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1 Inleiding
De betekenis van kunst voor een samenleving is nauwelijks 
in woorden te vatten. Zowel de activiteit als het resultaat zijn 
sterk verbonden met de meest menselijke kant van het mens-
zijn: het aanspreken en uitdagen van de zintuigen en de 
geest. Men zou dan ook verwachten dat het recht – als orde-
nend en beschermend maatschappelijk instituut – de positie 
van de kunstenaar en van kunstuitingen als rechtsbelang en 
rechtsgoed stevig heeft verankerd. In diverse Europese landen 
lijkt dat inderdaad het geval. In bijvoorbeeld Duitsland, 
Zwitserland, Italië, Spanje en Oostenrijk wordt de vrijheid 
van kunst in de Grondwet genoemd.2 In Nederland is dat 
niet het geval. Ook wordt in artikel 13 van het Handvest van 
de Grondrechten van de Europese Unie expliciet genoemd: 
‘De kunsten en het wetenschappelijk onderzoek zijn vrij 
(...).’ In Nederland maakt de vrijheid van kunst onderdeel uit 
1 Prof. mr. C.P.M. Cleiren is hoogleraar straf- en strafprocesrecht aan 
de Universiteit van Leiden, raadsheerplaatsvervanger in het Hof 
Amsterdam en redacteur van dit blad. S.R. Bakker LL.B. is masterstudent 
aan de Universiteit van Leiden en werkzaam als student-assistent bij de 
afdeling Straf- en strafprocesrecht.
2 In Duitsland in art. 5.3 en 33, in Zwitserland in art. 21, in Italië in art. 33, 
in Spanje in art. 20 en in Oostenrijk in art. 17 en 17a. In Duitsland vindt 
deze bepaling zijn achtergrond in de onderdrukking van kunst door 
het nationaalsocialisme.
van de vrijheid van meningsuiting (art. 7 GW). Bezien van-
uit deze expliciete intentie om de vrijheid van kunst te be-
schermen, kunnen aan kunstenaars vooraf geen beperkingen 
worden opgelegd. Achteraf kan de kunstenaar eventueel wel 
ter verantwoording worden geroepen. Het behoeft immers 
geen betoog dat kunst, als uitdagende activiteit of resultaat, 
op gespannen voet kan staan met andere rechtsbelangen of 
-goederen. Uitdagen en choqueren raken al snel aan bij-
voorbeeld kwetsen, beledigen en discrimineren en daarmee 
komt het strafrecht in beeld. Zowel in de opsporings- als in 
de vervolgingfase kan men zich in dit rechtsgebied dan niet 
onttrekken aan ‘oordelen’ over kunst. Een kunstenaar die 
zich voor de strafrechter moet verantwoorden voor het met 
zijn werk of product aantasten van door het strafrecht be-
schermde belangen, zal zich immers niet zonder verzet laten 
knechten door gevoeligheden van andere – wellicht wel zeer 
brave – burgers.
Het materiële strafrecht biedt mogelijkheden om de straf-
baarheid van een feit in een concreet geval te beperken door 
middel van verschillende geschreven en ongeschreven straf-
uitsluitingsgronden. Daarbij valt te denken aan de algemene 
strafuitsluitingsgronden van titel III van Boek I van het 
Wetboek van Strafrecht, zoals overmacht, noodweer(exces) 
en ontoerekeningsvatbaarheid, maar ook aan de in de 
jurisprudentie ontwikkelde ‘afwezigheid van alle schuld’ en 
Vrijheid van kunst staat niet ter discussie. Toch moet een kunstenaar zich soms voor de rechter 
verantwoorden voor zijn werk of uitlatingen, omdat zijn handelen in strijd komt met een strafbepaling, 
zoals belediging of kinderpornografie.  Het kunstverweer, de exceptio artis, biedt de kunstenaar dan 
onder omstandigheden een mogelijkheid om onder strafbaarheid uit te komen. In deze bijdrage 
wordt nagegaan onder welke omstandigheden zo'n verweer succesvol kan zijn en of de rechter de 
mogelijkheden voor het erkennen van kunstvrijheid maximaal benut. 
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‘ontbreken van materiële wederrechtelijkheid’. Daarnaast 
kennen enkele delicten een specifiek op dat delict toege-
spitste strafuitsluitingsgrond, veelal aangeduid als bijzondere 
strafuitsluitingsgrond. Een voorbeeld daarvan vindt men in 
artikel 261 lid 3 Sr (smaad en smaadschrift).
Het Wetboek van Strafrecht kent geen strafuitsluitingsgrond 
die toepasbaar is of is toegespitst op verweren die zich beroe-
pen op het feit dat het ten laste gelegde handelen een vorm 
van kunst betreft.3
Toch worden dergelijke verweren wel gevoerd en het betreft 
bovendien vaak casus die de gemoederen behoorlijk bezig-
houden. Zij worden veelal aangeduid als exceptio artis. Deze 
exceptie doet zich in twee varianten voor. Allereerst is er het 
verweer dat stelt dat in de omstandigheid dat er sprake is 
van kunst, de strafbaarheid doet wegvallen. Men spreekt dan 
veelal van een absoluut werkende exceptie of een absolute 
kunstvrijheid.4 Daarnaast wordt de exceptio artis soms zo 
vormgegeven dat het verweer erop neerkomt dat het belang 
dat de delictsomschrijving, waarop de tenlastelegging is 
toegesneden, beoogt te beschermen niet is geschonden door 
de gedraging van verdachte.5 In zo’n geval raakt een dergelijk 
verweer of aan de vraag of het ten laste gelegde feit kan wor-
den bewezen, dan wel of het bewezen verklaarde feit onder 
de desbetreffende delictsomschrijving kan worden gebracht.
Het is niet alleen interessant om te zien hoe de Nederlandse 
strafrechter met dergelijke verweren omgaat, maar ook of 
het Nederlandse recht bij het ontbreken van zo’n wettelijke 
schulduitsluitingsgrond voldoende ruimte biedt om in het 
kader van een exceptio artis een serieuze belangenafweging te 
maken. In deze bijdrage wordt allereerst aangegeven in welke 
gevallen de kunstexceptie aan de orde kan zijn. De daarop 
volgende korte schets van de wetshistorie en de discussie in 
de literatuur illustreert de terughoudendheid ten aanzien van 
een exceptio artis in ons land. Een uitstap naar de recht-
3 In Duitsland is dat bijv. wel het geval, maar daar wordt de kunstvrijheid 
ook begrensd door andere, in de Duitse grondwet beschermde 
waarden. Vgl. BVerfG 24 februari 1971, BVerfGE 30, 173ff, N.J.W. 1971, 
1645ff (Mephisto).
4 F. Janssens, ‘Eén hand en één voet aan de exceptio artis; de 
kunstexceptie nader bekeken’, Mediaforum 1995-02, p. 19. J. Velaers, ‘De 
kunstvrijheid als vrijheid van meningsuiting en de grenzen ervan’, in: F. 
Swennen (red.), Kunst en recht, Antwerpen: Intersentia 2007, p. 1-25.
5 Janssens 1995, p. 20.
spraak van het EHRM geeft inzicht in mogelijkheden voor 
de omgang met de exceptio artis door de nationale rechter. 
Vervolgens wordt aan de hand van enkele nationale uitspra-
ken bekeken of de Nederlandse rechter de aanknopings-
punten voor een evenwichtige omgang met kunst maximaal 
benut.
2  In welke gevallen kan de kunstexceptie een 
rol spelen?
De meest voorkomende gevallen van een kunstverweer 
betreffen casus waarin aan verdachten een uitingsdelict ten 
laste is gelegd. Voorbeelden hiervan zijn de verschillende 
soorten van belediging, zoals smaad(schrift) (art. 261 Sr), 
laster (art. 262 Sr), eenvoudige belediging (art. 266 Sr) en 
belediging van een groep mensen (art. 137c Sr). Maar daar-
naast ook misdrijven als bedreiging (art. 285 Sr), aanzetten 
tot haat (art. 137d Sr), godslastering (art. 147 Sr) en (kinder)
pornografie (art. 240-240b Sr). Enkele voorbeelden uit de 
rechtspraak waarin een kunstverweer werd gevoerd, of aan de 
orde had kunnen worden gesteld, illustreren dit.
De uitgever van het boek Liesbeth en de wereld van Bob en 
Daphne, waarin incestueuze en buitenechtelijke handelingen 
zouden zijn beschreven, werd vervolgd voor het in voorraad 
hebben en verspreiden van een geschrift dat aanstotelijk is 
voor de eerbaarheid.6 Gerard (Kornelis van het) Reve werd 
vervolgd voor smalende godslastering, omdat hij in enkele 
passages van het werk Nader tot U seksuele gedragingen met 
als muisgrijze ezel geïncarneerde God beschreef.7 In een gale-
rie tentoongestelde foto’s van de Amerikaanse fotograaf Do-
nald Harold Mader waarop naakte jongens waren afgebeeld, 
werden door de Amsterdamse politie in beslag genomen. 
Mader werd vervolgd voor kinderpornografie.8 
In geval van verdenking van een kunstenaar wegens een 
uitingsdelict zal door de overheid soms in een vroeg stadium 
worden ingegrepen, bijvoorbeeld met inbeslagneming van 
het kunstvoorwerp. Zo’n situatie speelde in de zaak van het 
Holland Festival 1999, waarbij een geëxposeerde foto in 
beslag werd genomen.9 Op de foto was een zittende man te 
zien die met een erectie een jong kind op zijn arm droeg. Bij 
de vraag of er sprake was van kinderpornografie in de zin 
van artikel 240b Sr kwam in die zaak – zij het indirect en 
zeer beperkt – ook de artistieke betekenis van de foto aan de 
orde. De opportuniteit van een vroege inbeslagneming, zoals 
in deze casus aan de orde is, kan zeer wel worden ingegeven 
door het opsporings- en vervolgingsbeleid ten aanzien van 
6 HR 23 maart 1965, NJ 1965, 260.
7 HR 2 april 1968, NJ 1968, 373.
8 HR 6 maart 1990, NJ 1990, 667.
9 HR 26 september 2000, NJ 2001, 61, m.nt. De Hullu.
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bepaalde delicten, zoals kinderpornografie of discriminatie. 
Naast deze gevallen, waarin uitingsdelicten aan de orde zijn, 
is het ook bij andere delicten denkbaar dat door verdachte 
een beroep wordt gedaan op de kunstexceptie. Voorbeelden 
hiervan zijn: openbare schennis van de eerbaarheid (art. 239 
Sr), grafschennis (art. 149 Sr), inbreuk op een auteursrecht 
(art. 31 Aw) en vernieling (art. 350 Sr). Zo tekende de Rus-
sische kunstenaar Alexander Brener een groen dollarteken 
op het schilderij ‘Suprematisme 1920-1927’ van Kasimir 
Malevitsj. Hij werd vervolgd voor vernieling.10 
In het navolgende zal de aandacht met name worden gericht 
op de exceptio artis bij uitingsdelicten. Een exceptio artis 
is overigens niet alleen weggelegd voor de kunstenaar zelf. 
Ook andere ‘deelnemers’ aan de feiten, zoals uitvoerders, 
verspreiders, uitgevers, drukkers, handelaren, galeriehouders, 
vertolkers, museumdirecteuren enzovoort kunnen zich onder 
omstandigheden beroepen op de exceptio artis,11 bijvoor-
beeld in het kader van vervolging op grond van artikelen 418 
en 419 van het Wetboek van Strafrecht.12
3  Schets van wetsgeschiedenis en discussie in 
de literatuur
Zoals gezegd is de kunstexceptie niet als algemene, noch 
als bijzondere strafuitsluitingsgrond in het Wetboek van 
Strafrecht verwoord. Wel zijn er sinds de invoering van het 
wetboek in 1886 enkele wetsvoorstellen ingediend en deels 
in het parlement behandeld. Deze voorstellen waren steeds 
gericht op een beperking van strafbaarheid van pornografie, 
waaronder de gevallen waarin de desbetreffende gedraging 
een kunstzinnige ‘achtergrond’ heeft. Zo diende minister 
Cort van der Linden uit het kabinet-Pierson (1897-1901) in 
1900 een wetsvoorstel in tot herziening van het Wetboek van 
Strafrecht, waarbij artikel 240 als volgt zou moeten luiden: 
‘Hij die opzettelijk een afbeelding of een voorwerp, aan-
stootelijk voor de eerbaarheid, of eenig voor de eerbaarheid 
aanstootelijk geschrift, waarvan hij den inhoud kent, anders 
dan met het kenlijk oogmerk het algemeen belang, wetenschap of 
kunst te bevorderen, verspreidt, openlijk tentoonstelt, aanslaat 
of ter verspreiding in voorraad heeft (...).’13 De gedachte 
hierachter was dat ingeval het oogmerk ligt in het bevorderen 
van kunst, in een vrij land als Nederland van een misdrijf 
geen sprake mag zijn.14
Het wetsontwerp van Van der Linden werd gevolgd door het 
10 Rb. Amsterdam 26 februari 1997, 13/094004-97.
11 Velaers 2007, p. 2. EHRM 24 mei 1988, NJ 1991, 685 (Müller/
Zwitserland).
12 Vgl. ook art. 53 en 54 van het Wetboek van Strafrecht.
13 Herziening van het Wetboek van Strafrecht, deel I, blz. 101.
14 Herziening van het Wetboek van Strafrecht, deel I, blz. 135.
ontwerp van minister Loeff uit het kabinet-Kuyper (1901-
1905). Het ontwerp-Loeff van 1904 week nauwelijks af van 
dat van Cort van der Linden. Dit ontwerp werd later door 
minister Van Raalte uit het kabinet-De Meester (1905-
1908) ingetrokken.15 Het ontwerp van minister Nelissen 
uit het kabinet-Heemskerk (1908-1913) bleef overeind tot 
en met het voorlopig verslag.16 Het verschil tussen de eerste 
twee wetsontwerpen en het laatste wetsontwerp ligt erin dat 
eerst de uitzonderingsbepaling een bestanddeel vormde van 
de delictsomschrijving en uiteindelijk de kunstexceptie als 
aparte (bijzondere) strafuitsluitingsgrond bij pornografie 
werd opgenomen. In het daarop volgende door minister Re-
gout bij gewijzigd wetsontwerp ingediende voorstel werd de 
uitzonderingsbepaling voor de wetenschaps- en kunstexceptie 
geschrapt, onder meer vanwege bezwaren bij het bepalen van 
het criterium voor aanvaardbaarheid van die excepties en de 
te verwachten lastige bewijsconstructie.17
Medio jaren negentig van de vorige eeuw vond opnieuw 
een discussie plaats over invoering van de exceptio artis. In 
1995 werd door toenmalig GroenLinks-Kamerlid Mohamed 
Rabbae een kunstexceptie voorgesteld met betrekking tot 
kinderpornografie. Hij wilde aan artikel 240b Sr de volgende 
zinsnede toevoegen: ‘De in het eerste lid bedoelde feiten 
zijn niet strafbaar indien daaraan kennelijk een kunstzin-
nig, wetenschappelijk, therapeutisch of educatief doel ten 
grondslag ligt.’18 Het bleef echter bij een voorstel omdat de 
wijziging ‘niet nodig’ zou zijn geweest.19 Rabbae trok zijn 
voorstel in en sloot zich aan bij de (uiteindelijk aangenomen) 
motie van Dittrich en Dijksman waarin geen kunstexceptie 
werd geformuleerd, maar wel een uitzonderingsclausule met 
betrekking tot therapeutische, educatieve en wetenschappe-
lijke doeleinden.20 Het ‘kunstzinnig’ aspect ontbreekt in die 
uitzondering. De exceptio artis is in ons huidige wetboek dus 
niet als beperkend bestanddeel in enige wettelijke strafbepa-
ling verwerkt, noch als algemene geschreven rechtvaardi-
gingsgrond opgenomen. 
15 T. Schalken, Pornografie en strafrecht, Arnhem: Gouda Quint 1972, p. 
28-29.
16 Ibid., p. 29-30.
17 Ibid., p. 42.
18 Kamerstukken II 1994/95, 23 682, nr. 6.
19 W. Sorgdrager, ‘Geen exceptio artis, maar wel bescherming van kunst’, 
AA 2009-05, p. 294.
20 Kamerstukken II 1994/95, 23 682, nrs. 9 en 14.
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In de literatuur zijn de meningen niet onverdeeld. Zo bepleit 
Schalken in zijn dissertatie over pornografie en strafrecht met 
betrekking tot pornografie om ook aanstotelijke vormen van 
kunst onder de exceptie van artikel 240 lid 2 Sr (vervallen bij 
wet van 13 juli 2002) te laten vallen: ‘Kunst is een zodanige 
ekspressievorm, waaraan de meest elementaire menselijke 
vrijheid ten grondslag ligt, dat elke beperking daarvan, zelfs 
in dubio, nimmer opweegt tegen een mogelijke kwetsing van 
een anders eerbaarheidsgevoel (de rechter spreekt toch nog 
altijd een prognostisch oordeel uit). De strafwaardigheid van 
het aanstoot geven dient naar mijn opvatting door het hogere 
belang van de kunst te worden opgeheven.’21 Vlemminx is 
van mening dat de kunstexceptie geen bestaansrecht heeft 
en moet worden verworpen, omdat dan pas de moderne 
beeldende kunst serieus kan worden genomen.22 Weer an-
deren, zoals Schuijt en Janssens, hebben bezwaren tegen een 
kunstexceptie omdat het niet aan de rechter zou zijn om te 
beoordelen of er sprake is van kunst.23
4  Kunst als verschijningsvorm van vrijheid van 
meningsuiting
Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens heeft in de 
zaak Müller bepaald dat artistieke expressie ook valt bin-
nen de reikwijdte van de vrijheid van meningsuiting, zoals 
neergelegd in artikel 10 EVRM:  ‘Admittedly, Article 10 does 
not specify that freedom of artistic expression comes within 
its ambit; but neither, on the other hand, does it distinguish 
between the various forms of expression. As those appearing 
before the Court all acknowledge, it includes freedom of 
artistic expression – notably within freedom to receive and 
impart information and ideas – which affords the opportu-
nity to take part in the public exchange of cultural, political 
and social information and ideas of all kinds.’24 Hieruit mag 
niet worden afgeleid dat het maken van kunstwerken een 
vrijbrief vormt voor het begaan van strafbare feiten: ‘Artists 
are certainly not immune for the possibilities of limitations as 
provided for in par. 2 of Article 10.’25 Wél wordt aan kunste-
naars een zekere ruimte gelaten om kwetsende, choquerende 
21 Schalken 1972, p. 119.
22 F.M.C. Vlemminx, Grondrechten en moderne beeldende kunst, Zwolle: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1992, p. 432.
23 G.A.I. Schuijt, ‘Dichters liegen de waarheid ofwel: staan schrijvers 
boven de wet?’ in: T. Pronk e.a. (red.), Hoe vrij is kunst? Onderdrukking, 
censuur en andere beperkingen aan de vrijheid van expressie, Amsterdam: 
Cramwinckel 1992, p. 52. en A.L.J.M. Janssens, Strafbare belediging, 
Groningen: Thela Thesis 1998, par. 16.4.
24 EHRM 24 mei 1988, NJ 1991, 685 (Müller/Zwitserland).
25 Ibid.
of verontrustende werken te maken.26
De vrijheid van meningsuiting is niet absoluut en kan onder 
specifieke voorwaarden en in het licht van bepaalde doelcri-
teria worden beperkt. Het tweede lid van artikel 10 EVRM 
bepaalt: ‘Daar de uitoefening van deze vrijheden plichten 
en verantwoordelijkheden met zich brengt, kan zij worden 
onderworpen aan bepaalde formaliteiten, voorwaarden, 
beperkingen of sancties, die bij de wet zijn voorzien en die 
in een democratische samenleving noodzakelijk zijn in het 
belang van de nationale veiligheid, territoriale integriteit of 
openbare veiligheid, het voorkomen van wanordelijkheden 
en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of 
de goede zeden, de bescherming van de goede naam of de 
rechten van anderen, om de verspreiding van vertrouwelijke 
mededelingen te voorkomen of om het gezag en de onpartij-
digheid van de rechterlijke macht te waarborgen.’
Beperkingen op de vrijheid van meningsuiting zijn dus aan 
voorwaarden gebonden. Allereerst moet de beperking van de 
vrijheid van meningsuiting zijn bepaald in een toegankelijke 
en voorzienbare wet (prescribed by law). De beperking van 
die vrijheid moet daarnaast noodzakelijk – en dus propor-
tioneel – zijn in een democratische samenleving (necessary 
in a democratic society). Deze wordt volgens het EHRM 
gekenmerkt door ‘pluralisme, verdraagzaamheid en ruimden-
kendheid’.27 Voor deze dringende maatschappelijke noodzaak 
(pressing social need28) moet worden gekeken naar de ge-
noemde doelcriteria. De uitingsdelicten, zoals opgenomen in 
het Wetboek van Strafrecht, vormen daarmee een eerste basis 
voor een, in het licht van artikel 10 lid 2 EVRM, legitieme 
beperking van de vrijheid van meningsuiting. Bij de belan-
genafweging tussen de vrijheid van meningsuiting en een in 
het tweede lid van artikel 10 EVRM genoemd belang moet 
natuurlijk ook de subsidiariteit in acht worden genomen.
5  De rechtspraak van het EHRM over de belan-
genafweging in concrete casus
Het voorafgaande impliceert in ieder geval dat het EHRM 
een kunstexceptie niet als een absolute exceptie opvat en kan 
opvatten. Wél is er een zekere ruimte voor een belangenaf-
weging tussen de kunstvrijheid en de belangen die de in de 
desbetreffende zaak aan de orde zijnde strafbepaling beoogt 
te beschermen. De rechtspraak van het hof geeft ook aan-
26 EHRM 7 december 1976, NJ 1978, 236 (Handyside/Verenigd Koninkrijk). 
EHRM 20 september 1994, NJ 1995, 366 (Otto Preminger Institut t. 
Oostenrijk).
27 EHRM 7 december 1976, NJ 1978, 236 (Handyside/Verenigd Koninkrijk). 
EHRM 20 september 1994, NJ 1995, 366 (Otto Preminger Institut/
Oostenrijk).
28 EHRM 26 april 1979, NJ 1980, 146 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk).
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knopingspunten voor de wijze waarop die belangenafweging 
in concreto kan plaatsvinden. Volgens Velaers spelen in die 
rechtspraak drie factoren een belangrijke rol bij de te maken 
belangenafweging: ten eerste het belang dat in het geding 
is, waarbij moet worden gekeken in hoeverre er ruimte is 
voor nationale beoordeling (margin of appreciation), ten 
tweede het publiek waarop de kunstenaar zich richt en ten 
derde de draagwijdte van de beperking van de kunstvrijheid, 
waarbij het beginsel van proportionaliteit een belangrijke rol 
speelt.29 De rechtspraak van het hof maakt zichtbaar dat het, 
in het geval dat de goede zeden en religieuze gevoelens in het 
geding zijn, veel ruimte laat voor een ‘margin of appreciation’ 
door de nationale rechter. Omdat er over de inhoud van deze 
begrippen in Europa geen consensus bestaat, zijn nationale 
instanties beter in staat te beoordelen wat in de desbetref-
fende lidstaat daaronder moet worden begrepen. Daarmee 
heeft de rechter ruimte om maatschappelijke opvattingen, 
traditie, gevoeligheden en nationale culturele eigenheden 
mee te wegen. In geval van aantasting van de eer en goede 
29 Velaers 2007, par. 2. Zie ook A.L.J. Janssens en A.J. Nieuwenhuis, 
Uitingsdelicten, Deventer: Kluwer 2008, par. 2.2.4. EHRM 24 mei 1988, 
NJ 1991, 685 (Müller t. Zwitserland); EHRM 20 september 1994, NJ 1995, 
366
naam lijkt minder ruimte te bestaan voor het meewegen van 
die nationale eigenheden, omdat volgens het hof over eer 
en goede naam een zekere consensus in Europa bestaat. De 
uitspraken die in dit verband het meest relevant zijn worden 
hier kort besproken.
Müller tegen Zwitserland30
In de zaak Müller tegen Zwitserland ging het om een schilder 
die, voor een voor iedereen gratis toegankelijke kunstten-
toonstelling, drie schilderijen (‘Drei Nächte, drei Bilder’) 
had gemaakt waarop seks met alpenkoeien stond afgebeeld. 
De schilderijen werden in beslag genomen en Müller werd 
strafrechtelijk vervolgd wegens het verspreiden van obsceni-
teiten. Uiteindelijk kwam de zaak bij het EHRM terecht die 
zich uitsprak over de gemaakte afweging tussen de artistieke 
vrijheid van de schilder en de bescherming van de goede 
zeden. Het hof concludeerde dat het oordeel van de rechter 
in Zwitserland dat de bescherming van de goede zeden pre-
valeerde, niet als onredelijk kon worden aangemerkt, zeker 
niet omdat er weinig consensus binnen Europa bestaat over 
hetgeen onder ‘goede zeden’ moet worden begrepen. Het 
30 EHRM 24 mei 1988, NJ 1991, 685 (Müller/Zwitserland).
Foto: ShUtterStock.com
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belang van kunstvrijheid woog in deze zaak dus niet op tegen 
de bescherming van het rechtsgoed ‘de goede zeden’.
Otto Preminger-Institut tegen Oostenrijk31 en Win-
grove tegen Verenigd Koninkrijk32
Halverwege de jaren negentig werden door het EHRM twee 
uitspraken gedaan in zaken waarbij het ging om de verhou-
ding tussen de bescherming van godsdienstige gevoelens en 
de kunstvrijheid. In de zaak Otto Preminger-Institut tegen 
Oostenrijk ging het om de veroordeling voor godslastering 
van een vereniging die in een Oostenrijkse bioscoop de 
film Das Liebeskonzil liet draaien. In die film werden Jezus 
Christus, Maria en God op bespottelijke wijze weergegeven 
en werden de geestelijkheid, de kerk en verschillende rituelen 
belachelijk gemaakt. In de zaak Wingrove tegen het Verenigd 
Koninkrijk ging het om de film Visions of Ecstacy waarin 
Jezus Christus en Theresia van Ávila op erotische en provoce-
rende wijze worden uitgebeeld. Ondanks het feit dat uitingen 
mogen kwetsen, choqueren of verontrusten, oordeelde het 
hof dat in deze zaken de vrijheid van meningsuiting gerecht-
vaardigd door de lidstaat kon worden beperkt. De lidstaten 
wordt een ‘margin of appreciation’ gelaten bij het beoordelen 
van het overschrijden van grenzen bij het kwetsen van gods-
dienstige gevoelens.
Vereinigung Bildender Künstler tegen Oostenrijk33
In 2007 deed het EHRM een uitspraak in de zaak Ver-
einigung Bildender Künstler tegen Oostenrijk. Het hof 
achtte hier het laten prevaleren van het artistieke belang ten 
opzichte van het achterliggende rechtsgoed van de strafbepa-
ling gerechtvaardigd. Het betrof het verbod van een (gratis 
en voor iedereen toegankelijke) tentoonstelling waarbij het 
schilderij ‘Apocalypse’ van Otto Mühl werd geëxposeerd. Op 
het schilderij stonden onder meer FPÖ-leider Jörg Haider, 
kardinaal Hermann Groer, Moeder Theresa en politicus 
Walter Meischberger afgebeeld in diverse seksuele posities. 
Meischberger vorderde een verbod op de tentoonstelling van 
het schilderij. De Oostenrijke rechter stelde Meischberger 
31 EHRM 20 september 1994, NJ 1995, 366 (Otto Preminger Institut/
Oostenrijk).
32 EHRM 25 november 1996, NJ 1998, 359 (Wingrove/Verenigd Koninkrijk).
33 EHRM 25 januari 2007, RvdW 2007, 452 (Vereinigung Bildender 
Künstler/Oostenrijk).
in het gelijk, hetgeen tot gevolg had dat de vereniging van 
beeldende kunstenaars Wiener Secession naar Straatsburg 
stapte, omdat er sprake zou zijn van een inbreuk op artikel 
10 EVRM. Het EHRM maakte een afweging tussen het 
belang van artistieke vrijheid en het individuele belang van 
Meischberger op bescherming van zijn portret en zijn eer en 
goede naam. Het hof liet de autoriteiten in deze zaak geen 
‘marge of appreciation’, omdat met betrekking tot de eer en 
goede naam in Europa een zekere consensus bestaat. Het 
EHRM liet hier dus wel het artistieke belang prevaleren en 
motiveerde dat onder meer met de overweging dat er ruimte 
moet zijn voor overdrijving, vertekening van de werkelijkheid 
en (politieke) satire. Daarnaast moeten politici volgens het 
EHRM tegen een stootje kunnen en meer kritiek kunnen 
incasseren dan een willekeurige andere persoon. Een algeheel 
verbod op de tentoonstelling werd door het EHRM dan ook 
beschouwd als een onevenredige beperking van de vrijheid 
van meningsuiting.
Deze rechtspraak overziend lijkt de kunstvrijheid bij het 
EHRM niet altijd even hoog in het vaandel te staan. Spren-
gers spreekt zelfs van een angstvallige houding ten aanzien 
van de artistieke expressie.34 Toch is kunstvrijheid in de ogen 
van het hof niet per definitie van ondergeschikt belang. Er is 
in concrete casus een zekere ruimte voor afweging tussen het 
belang van de kunstvrijheid (als vorm van vrijheid van me-
ningsuiting) en de aan de orde zijnde rechtsbelangen en -goe-
deren. Het hof laat bij die afweging een ‘margin of apprecia-
tion’ aan de nationale rechter. Ook valt uit de rechtspraak af 
te leiden dat als het rechtsbelangen of rechtsgoederen betreft 
waarover in Europa consensus bestaat, de nationale rechter 
minder ‘margin of appreciation’ toekomt dan in het geval er 
geen consensus bestaat over het gewicht en de interpretatie 
van die rechtsbelangen of -goederen.
Het aan de nationale rechter laten van een ‘margin of ap-
preciation’ brengt mee dat de toets door het EHRM als zeer 
terughoudend kan worden gekwalificeerd. Men kan zich zelfs 
de vraag stellen of het hof daarmee wel voldoende tegemoet-
komt aan de eigen erkenning van het beginsel dat kunst 
mag verontrusten en choqueren.35 In ieder geval komt het 
belang van kunstvrijheid in relatie tot andere rechtsbelangen 
en -goederen in de rechtspraak van het EHRM niet sterk 
tot zijn recht. De terughoudendheid in de afweging en de 
‘margin of appreciation’ biedt de nationale rechter weliswaar 
ruimte voor eigen afweging, maar stimuleert hem bepaald 
niet om zelf aan het belang van de kunstvrijheid groot 
gewicht toe te kennen. Een ander nadeel van de ‘margin of 
34 C.M. Sprengers, ‘Het EHRM en zijn angstvallige houding ten aanzien 
van de artistieke expressie’, NJB 2008-15, p. 878-882.
35 Ibid., p. 882.
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appreciation’ is dat de Nederlandse kunstenaar bij het maken 
en tentoonstellen of verspreiden van zijn werk weinig tot 
geen zekerheid heeft over de mogelijke risico’s van strafver-
volging en de waardering daarvan door de rechter. Daar staat 
evenwel tegenover dat hij ruimte heeft om de belangen en 
de artistieke waarde van zijn werk te verdedigen en zijn werk 
daarbij kan plaatsen in de context en eigenheden van de 
Nederlandse cultuur en de traditie van tolerantie en van vrij-
heid van denken en doen. Inzicht in de mogelijkheden die 
de rechtspraak van het EHRM biedt voor de beoordeling en 
de weging door de nationale rechter in een concrete zaak kan 
dan ook bijdragen aan een actiever en grondiger gefundeerd 
benutten van de exceptio artis in het strafrecht.
6  Een stramien voor de beoordeling van het 
artistiek karakter en belangenafweging in 
nationale rechtspraak 
De Nederlandse burger kan zich voor de nationale strafrech-
ter beroepen op artikel 10 EVRM. Het is dus zinvol om ge-
bruikmakend van de besproken rechtspraak van het EHRM 
de beoordelingsmomenten en de beoordelingsruimte voor 
een kunstexceptie binnen de nationale verhoudingen in beeld 
te brengen. Allereerst zal al bij de vervolgingsbeslissing door 
de officier van justitie het belang van strafvervolging, waar-
onder begrepen de met het desbetreffende delict beschermde 
rechtsbelangen, moeten worden afgewogen tegen het belang 
van de ‘kunstvrijheid’ in de zin van een artistiek belang.36 
Is het artistiek belang in de concrete casus niet zonder meer 
overtuigend zwaarwegender dan de andere belangen, dan ligt 
het in de rede de zaak aan de rechter voor te leggen.
Het beoordelingsproces van de rechter omvat twee stappen.37 
Ingeval de verdachte zich beroept op de exceptio artis, zal 
hij zich allereerst moeten buigen over de artistieke strekking 
van de ten laste gelegde gedraging. Het is duidelijk dat niet 
iedereen van deze toets gecharmeerd is.38 Het ligt immers 
niet zonder meer in de rede om een oordeel over het artistiek 
karakter van een gedraging of product aan de rechter toe te 
vertrouwen. Zo kan men zich voorstellen dat de meningen 
sterk verdeeld zullen zijn als het gaat om de vraag of graffiti 
als kunst moet worden beschouwd. Het oordeel van de rech-
ter over het artistiek karakter zal dan ook niet slechts op een 
subjectieve waardering mogen berusten, maar tot op zekere 
hoogte ook aan objectieve maatstaven moeten voldoen. Men 
moet daarbij dan denken aan hetgeen bij een marginale toets 
36 Die vraag is overigens ook al in eerdere fasen aan de orde, bijv. 
bij de vraag naar de toelaatbaarheid van inbeslagneming van 
tentoongestelde kunstwerken.
37 Zie uitgebreid Janssens 1995, p. 21-22.
38 Schuijt 1992, p. 52.
in het recht gebruikelijk is: heeft het werk of de gedraging 
een kennelijk artistiek karakter? Bij een dergelijke toets zal de 
context waarbinnen de gedraging is gepleegd onvermijdelijk 
een rol spelen en moeten spelen.
Als de gedraging of het werk naar het oordeel van de rechter 
een kennelijk artistiek karakter heeft, zal hij moeten afwegen 
of in het concrete geval de ‘kunstvrijheid’ zwaarder weegt dan 
het geschonden rechtsbelang, bijvoorbeeld de goede zeden 
of de eer en goede naam. Omdat de rechter hier volgens het 
EHRM een ‘margin of appreciation’ heeft, zal hij de gedra-
ging moeten beoordelen in het licht van de context waarin 
die heeft plaatsgevonden, waarbij hij maatschappelijke opvat-
tingen, traditie, gevoeligheden en nationale culturele eigen-
heden zal moeten meewegen. Daarbij zullen ook de concrete 
omstandigheden waaronder de gedraging plaatsvond een 
rol kunnen spelen. Dat de gedraging of het werk als kunst 
kan worden beschouwd, betekent nog niet dat alles onder 
alle omstandigheden is geoorloofd. Zo kan het bijvoorbeeld 
uitmaken of een tentoongesteld choquerend werk in de 
etalage van de galerie hing, dan wel in een zijkamer daarvan. 
Of bijvoorbeeld dat een tentoonstelling van pornografische 
kunst in de gang van een middelbare school plaatsvond, dan 
wel in de lerarenkamer van die school.39 Zo bezien heeft deze 
toets in het geval van een kunstexceptie overeenkomsten met 
de toets naar de strafbaarheid van discriminerende uitlatin-
gen door een politicus in de context van een maatschappelijk 
debat en met de uitlatingen door een journalist.40
7  Beoordeling van het artistiek karakter en 
belangenafweging in nationale rechtspraak 
Als het gaat om het verweer dat de gedraging niet strafbaar is 
omdat er sprake is van kunst, onthoudt de strafrechter zich, 
waar het de artistieke waarde betreft, zo goed als volledig 
van een oordeel. Waar de Hoge Raad in 1965 de waardering 
van de artistieke waarde van het werk nog wel een (geringe) 
plaats geeft in zijn overweging, bevat diens overweging in 
de strafzaak tegen Theo van Gogh in 1990 naar aanleiding 
van het cassatiemiddel met betrekking tot een onvoldoende 
gemotiveerde verwerping van de kunstexceptie een niet mis 
te verstane overweging als het gaat om de marginaliteit van 
de toetsing. Die komt tot uitdrukking in het feit dat de 
rechter door de Hoge Raad niet wordt verplicht om gemoti-
39 Ibid..
40 EHRM 16 juli 2009, nr. 15615/07, NJ 2009, 412 (Féret/België). EHRM 20 
april 2010, nr. 18788/09, NJ 2010, 429 (Le Pen/Frankrijk). Zie voor een 
soortgelijke contextuele benadering ook K. Rozemond, ‘Beledigende 
uitlatingen over homoseksuelen en de functie van vrijheid van 
godsdienst en vrijheid van meningsuiting in een democratie’, DD 2001-
04, p. 441-452 en Janssens 1995, p. 21.
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veerd te beoordelen of er al dan niet sprake is van kunst.41 De 
Hoge Raad overweegt: ‘Met name hoefde het hof zich niet 
uit te laten over de vraag of het artikel als geheel moet gelden 
als een kunstwerk.’42 Toch speelt het belang van de aard en 
de kenmerken van de in het geding zijnde kunstuiting – en 
daarmee in zekere zin de artistieke waarde van het werk – 
wel een rol, bijvoorbeeld in de zaak Danslessen.43 De Hoge 
Raad duidt in die zaak met zoveel woorden de vrijheid van 
artistieke expressie als een wezenlijk kenmerk van de demo-
cratische samenleving. Hij verwijst vervolgens naar artikel 10 
EVRM en de beperkingen die kunnen worden aangebracht 
op die vrijheid. Bij de vraag hoever die begrenzing door de 
bij de strafwet beschermde rechtsbelangen mag gaan, moet 
volgens de Hoge Raad een afweging plaatsvinden ‘tegen de 
achtergrond van het bijzondere belang dat met de vrijheid 
van artistieke expressie is gemoeid en met inachtneming 
van de aard en de kenmerken van de in het geding zijnde 
kunstuiting’. De artistieke waarde van het werk krijgt op deze 
wijze een soort indirecte betekenis. De waardering daarvan 
vindt niet plaats – zoals in de vorige paragraaf ‘idealiter’ werd 
geschetst – onder de eerste stap, maar wordt als het ware vol-
ledig verweven met de tweede stap. 
Deze werkwijze kan leiden tot een zekere verschraling van 
de te maken afwegingen. De contextuele factoren die bij 
de vraag naar de artistieke waarde een rol zullen (kunnen 
en mogen) spelen, zijn in beginsel immers niet dezelfde als 
de factoren die van belang zijn in de afweging tussen de 
twee aan de orde zijnde belangen: het belang van het met 
de desbetreffende strafbepaling beschermde rechtsgoed of 
-belang en het belang van de kunstvrijheid. Deze verschra-
ling is inderdaad herkenbaar in de zaak Danslessen. De 
Hoge Raad komt niet meer toe aan een expliciete afweging 
tussen de kunstvrijheid en de andere beschermde rechtsbe-
langen. Overigens geeft de Hoge Raad in een ‘vooropgestelde 
overweging’ wel aan dat in ieder geval sprake is van over-
schrijding van de vrijheid van artistieke expressie wanneer de 
kunstenaar die vrijheid kennelijk misbruikt om beledigingen 
te uiten. Blijkbaar hoeft in zo’n geval een belangenafweging 
volstrekt niet meer aan de orde te komen. Ook in de eerder 
genoemde zaak van de fototentoonstelling Holland Festival 
komt de Hoge Raad niet toe aan een expliciete afweging 
tussen de kunstvrijheid en de in de zaak aan de orde zijnde 
beschermde rechtsbelangen, te weten de onderliggende be-
41 Zie ook A.C. ’t Hart in zijn noot bij HR 11 december 1990, NJ 1991, 313, 
onder 4.
42 HR 11 december 1990, NJ 1991, 313, m.nt. ’t Hart.
43 HR 9 oktober 2001, NJ 2002, 76, m.n.t De Hullu.
langen van de strafbaarstelling van kinderpornografie.44 In dit 
geval lijkt de verklaring daarvoor te liggen in het gegeven dat 
er geen expliciet kunstverweer is gevoerd en de behandeling 
zich dientengevolge volledig kan toespitsten op de interpreta-
tie van de strekking van artikel 240b Sr.
In een tamelijk recente casus omtrent een vordering van een 
fotograaf ex artikel 552f Sv, over de beschikking waarvan 
de Hoge Raad oordeelde, werd door de raadsvrouw van 
de verdachte aangegeven dat de desbetreffende foto’s niet 
moesten worden aangemerkt als kinderpornografie, maar 
als kunst.45 Een uitdrukkelijk beroep op de kunstexceptie 
werd niet gedaan. Advocaat-generaal Knigge ‘sluit niet uit 
dat afbeeldingen die ogenschijnlijk voor seksuele doelein-
den zijn vervaardigd toch uiteindelijk niet als kinderporno 
aangemerkt hoeven te worden op grond van subjectieve en 
contextgebonden factoren. Die voor derden niet kenbare 
factoren kunnen aldus ontlastend werken en daarmee lig-
gen in de sfeer van de bewijsexceptie. Op die wijze kan ook 
recht worden gedaan aan de exceptio artis. In de eerste plaats 
omdat op grond van de objectieve strekking van de desbetref-
fende naaktfoto’s veelal al duidelijk zal zijn dat zij artistieke 
pretenties hebben en dus niet zijn vervaardigd “for primarily 
sexual purposes” in de tweede plaats omdat bij wijze van be-
wijsexceptie een beroep kan worden gedaan op subjectieve en 
contextgebonden factoren.’46 In deze redenering van Knigge 
zijn de in de vorige paragraaf besproken twee stappen wel te 
onderkennen. De Hoge Raad wijdt helaas geen overwegingen 
aan deze redenering.
8  Bevindingen
Uit de jurisprudentie blijkt dat een absoluut kunstverweer 
noch door het EHRM, noch door de nationale strafrech-
ter wordt aanvaard. ‘Kunst sluit strafbaarheid niet uit.’47 
Ook heeft de exceptio artis geen plaats verworven als een 
geschreven of ongeschreven schulduitsluitingsgrond. Toch 
betekent dat niet dat de exceptio artis van nul en generlei 
waarde is. Er is namelijk ruimte voor de rechter om de 
belangen van artistieke vrijheid mee te wegen in de strafzaak. 
Processueel gezien is die weg evenwel minder zichtbaar dan 
ingeval er sprake zou zijn van een absolute exceptie of een 
strafuitsluitingsgrond. De weg die op nationaal niveau wordt 
bewandeld is namelijk gekoppeld aan de interpretatie van de 
tenlastelegging (en daarmee aan de bewijsvraag) en de delicts-
omschrijving (en daarmee aan de kwalificatievraag). Deze 
benadering is analoog aan de gevallen van beroep op ontbre-
44 HR 26 september 2000, NJ 2001, 61 m.n.t De Hullu.
45 HR 7 december 2010, NJ 2011, 81.
46 HR 7 december 2010, NJ 2011, 81 m.nt Knigge, nrs. 84 en 85.
47 Janssens 1995, p. 19.
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ken van materiële wederrechtelijkheid die wordt aanvaard of 
‘weggewerkt’ via de weg van de reikwijdte van de tenlasteleg-
ging en/of de delictsomschrijving. Een voorbeeld van deze 
omgang met de exceptio artis zien we in de rechtspraak over 
de strafbare seksuele gedraging en het begrip afbeelding in 
de delictsomschrijving van kinderpornografie (art. 240b Sr). 
Janssens merkt dan ook terecht op dat de exceptio artis wel 
degelijk relevant is en bestaansrecht heeft, omdat, wanneer 
de rechter het artistieke karakter heeft vastgesteld, de rechter 
het artistieke belang kan afwegen tegen de te beschermen 
achterliggende belangen bij een strafbepaling, zoals de eer en 
goede naam van het slachtoffer.48 
Deze ‘processuele methode’ om de exceptio artis te kun-
nen erkennen heeft echter ook zijn beperkingen. Zo is met 
betrekking tot delicten als zaaksbeschadiging/vernieling een 
en ander niet ‘op te lossen’ via interpretatie van bestanddelen 
van de tenlastelegging en/of de delictsomschrijving. Er moet 
immers een bestanddeel zijn waarvan het bewijs ter discussie 
kan komen met het oog op een artistiek belang. Met betrek-
king tot uitingsdelicten zal dit probleem minder snel spelen.
De nationale rechter lijkt vooralsnog niet maximaal gebruik 
te maken van de ‘margin of appreciation’ die de rechtspraak 
van het EHRM hem biedt. Een stramien voor de beoor-
deling  van de artistieke waarde en de afweging tussen de 
kunstvrijheid en de met de strafbepalingen te beschermen 
rechtsgoederen en -belangen wordt niet gevolgd. Diverse 
achtergronden zijn denkbaar, waarvan we er enkele noemen. 
Allereerst valt niet uit te sluiten dat zowel bij de advoca-
tuur als bij het OM en ZM onvoldoende zicht bestaat op 
de mogelijkheden van en criteria voor de beoordeling van 
de artistieke waarde en de afweging tussen kunstvrijheid en 
andere rechtsbelangen en -goederen. Daarnaast valt niet uit 
te sluiten dat de rechter een zeer terughoudende attitude 
verkiest ten aanzien van kunstvrijheid, mede geïnspireerd 
door het grote gewicht dat in Nederland wordt toegekend 
aan de gevoelens van individuele burgers op bijvoorbeeld het 
terrein van godsdienst en etnische achtergrond, alsmede aan 
bijvoorbeeld de grote waarde die wordt gehecht aan de be-
scherming van kinderen. Een andere verklaring kan liggen in 
de processuele inbedding van een afweging tussen kunstvrij-
heid en andere rechtsbelangen en -goederen, die leidt tot een 
zekere vorm van onzichtbaarheid van de gevallen waarin de 
exceptio artis wel een plaats werd toegekend.
Het ligt niet in de verwachting dat in de huidige maatschap-
pelijke en politieke constellatie een nieuwe discussie over 
de exceptio artis meer succes zal hebben dan in het verle-
48 Janssens 1995, p. 22.
den. Maar de huidige stand van zaken in de rechtspraak 
biedt voor een actieve raadsman en een actieve rechter nog 
voldoende mogelijkheden om het belang van de kunstvrij-
heid beter tot zijn recht te laten komen. Daarbij en daarnaast 
zou nader moeten worden bezien of positieve verplichtingen 
die voortvloeien uit het EVRM niet nopen tot een actievere 
bescherming van de kunstenaar door de overheid en tot 
hogere activiteit van de rechter. Waar die verplichtingen soms 
moeten leiden tot bijvoorbeeld een andere interpretatie van 
een strafbepaling met het oog op het slachtoffer, zou een 
soortgelijke consequentie mogelijk ook van toepassing kun-
nen zijn als het gaat om de kunstenaar.49
49 Zie voor een uitwerking van positieve verplichtingen in het 
Nederlandse strafrecht: F. Vellinga-Schootstra en W.H. Vellinga, Positive 
obligations en het Nederlandse straf(proces)recht, Deventer: Kluwer 2008.
